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常 设 机 构 是 为 处 理 跨 国 营 业 利 润 的 征 税 权 分 配 问 题 ,
以避免跨国营业所得被双重征税而产生的国际税收 专 门 用
语 , 常设机构的确定规则是对不具有法人资格的外 国 企 业
及其分支机构加以认定而据以征税的规则。OECD范本 (《经
济合作与发展组织关于对所得和资产避免双重征税 协 定 的
范本》2003版) 和联合国范本 (《联合国关于发达国家和发
展中国家间避免双重征税协定的范本》2001版) 都将常设机




随着我国参与国际经济一体化程 序 的 加 深 , 对 外 经 济
交往日益频繁 , 在华的外国企业及其分支机构也日益增多 ,
对常识机构确定规则的研究就显得更为迫切 , 如何 在 对 外
经济交往中最大限度地维护我国的税收权益 , 如何 在 对 外
签订的税收协定中体现这一点 , 以及随着时间和形 势 的 变








括 : (一) 建筑工地、建筑、装配或安装工程或者与其有关
的监督管理活动 , 但该工地、工程或活动以连续6个月以上
为限 ; (二) 企业通过雇员或雇佣的其他人员为上述目的提
供的劳务 , 包括咨询劳务 , 但这种性质的活动以在 该 国 内
(为同一工程或有关工程) 在任何12个月中连续或累计为期6
个月以上的为限。”在第一项中OECD范本不将装配及 监 督
管 理 活 动 认 定 为 常 设 机 构 , 且 期 限 为 , “12 个 月 以 上 为
限”, 而第二项在OECD范本中则根本设有 , 即不将第 二 项
认定为常设机构。显然 , OECD范本缩小了认定为常设机构
的范围 , 不符合发展中国家的利益 , 因此 , 我 国 对 外 签 订
的税收协定在此条款上主要采取了联合国范本 , 但我国在6
个月期限的把握上是比较灵活的 , 如在中以、中亚 (亚美尼
亚)、中牙、中 匈 、 中 伊 (伊 朗) 等21个 税 收 协 定 中 采 用 了
OECD范 本 , 即 以12个 月 为 限 , 还 有 以8个 月 为 限 (如 中 马
(马耳他) 税收协定)、9个月为限 (如中委、中阿 (阿曼) 税
收 协 定)、18个 月 为 限 的 (如 中 乌 (乌 克 兰)、 中 苏 (苏 丹)、
中蒙、中俄、中白 (白俄罗斯) 税收协定), 最长期限的是在
同阿拉伯联合酋长国签订的税收协定中 , 以24个月为限。
2、关于交付货物或商品认定问题的差异。联合国范本
认为 , 为交付货物或商品的目的而使用的场所 和 库 存 构 成
常设机构 , 非独立代理人保存货物或商品的库 存 , 并 代 表
该企业经常从该库存中交付货物或商品 , 也应 认 定 为 常 设
机构 , 而OECD范本则认为上述都不应认定为常设机构 , 缩
小了认定为常设机构的范围 , 我国在此问题上 主 要 是 采 用
了OECD范本的规定 , 只在中印 (印度尼西亚) 等税收协定
中采用了联合国范本 , 在中日、中泰、中科 (科威特) 税收
协定中则规定 : 非独立地位代理人 “代表该企 业 , 或 者 为
该企业以及为该企业控制或被控制的其他企业 经 常 接 受 订
货单”也构成常设机构 , 在中泰、中巴 (巴基斯坦) 税收协
定中还在交付货物或商品的条文中加入了 “经 常 代 表 企 业
从其库存中填写订货单”、在中澳税收协定中则规定非独立
地位代理人 “为本企业生产或加工属于本企业 的 货 物 或 商
品”也构成常设机构。
另外 , 最新修订的2001版联合国范本在第五条第四款 ,
即常设机构不应包括的范围中加入了第六项 , 即 “专 为 本
款 (一) 到 (五) 各 项 活 动 的 结 合 而 设 有 的 固 定 营 业 场 所 ,




[ 摘 要] 本文通过对新版本两个协定范本常设机构确定规则的比较 , 提出了我国常设机构确定规则的改进建议。
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险 业 务 订 定 问 题 的 差 异 。 联 合 国 范 本 第 五 条 第 六 款 , 即




了收入来源地管辖权 , 有利于维护发展中国家的利益 , 而
OECD范本则无此款规定 , 认为不构成常设机构。我国在此




业是否构成常设机构的差异。最新修订的2001版联 合 国 范













在跨国电子商务的环境下 , 电子商务的 交 易 可 分 为 两
种情况 , 一种是通过网络进行订货或者采购 , 最终仍要通
过商品或货物的实物交割来完成交易 , 如网上超市、网上
书店 (不含电子图书销售) 等 , 这种情况本质上类似于传统
的商品销售 , 存在一个物流系统 , 其常设机构的确定也比
较容易。另一种则是通过互联网销售数字化的商品或提供
网上的服务 , 如网上订购、下载计算机软件并可及时得到
更 新 ; 网 上 订 购 、 下 载 数 字 化 商 品 并 获 得 该 商 品 的 版 权 ,
如专有技术 : 网上购买电子图书 ; 网上提供专业咨询服务
等等 , 这些交易不需要商品或货物的实际交割 , 通过互联
网就可全部完成 , 企业或个人通过另一国的服务器或网址
来从事交易活动 , 已不具有场所和固定性的特征 , 用传统
的常设机构确定规则已难以完全界定电子商务常设机构的
存在。对此问题 , 2003版OECD范本注释在第五条中增加了
电 子 商 务 条 件 下 常 设 机 构 确 定 规 则 的 内 容 , 仍 将 传 统 的
“有形存在”规则运用于电子商务 , 该注释区分了服务器和
网址 , 认为服务器的存在符合 “有形存在”规则 , 可 认 定
为存在常设机构 , 但认为通过网络服务商提供的网 址 进 行
的电子商务不具有场所特征 , 所以不构成常设机构。
二、我国常设机构确定规则的改进
从以上可以看出 , 我国在对外签 订 的 税 收 协 定 中 常 设
机构的确定规则是根据实际情况加以灵活掌握的 , 既 采 用
OECD范本 , 也采用联合国范本 , 还根据两国的具体情况新
加了一些规定。目前 , 我国在对外签订税收协定或 对 原 有
税收协定加以修改时 , 应充分考虑到两国 , 尤其是 我 国 经
济的实际情况已经发生了很大的变化 , 不仅应考虑 到 外 国
企业或分支机构在我国的经营活动 , 维护我国的税收利益 ,
还应考虑到我国的海外投资和对外劳务输出活动已 经 形 成
一 定 的 规 模 , 如 何 形 成 有 利 于 我 国 的 常 设 机 构 确 定 规 则 ,
已经成为一个很现实的问题摆在了我们面前。
(一) 关于认定建筑工地、建安工程等为常设机构 的 期
限问题。
如上所述 , 目前我国对于该认定 问 题 大 多 是 按 照 联 合
国范本 , 以连续6个月以上为限加以确定 , 但也有一定的灵
活性。我们当然应坚持这一标准 , 但我们还应考虑 我 国 的
劳动力资源丰富 , 就业问题突出 , 对外输出劳务我 国 具 有
比较优势。随着对外开放的日益深入 , 我国对外承 包 工 程
业 务 日 益 增 多 , 根 据 商 务 部 对 外 经 济 合 作 司 统 计 资 料 ,
2004年1至10月 , 我 国 对 外 承 包 工 程 完 成 营 业 额130,1亿 美
元 , 同 比 增 长37,3%; 新 签 合 同 额186,6亿 美 元 , 同 比 增 长
53%, 增长速度很快 , 截至2004年10月底 , 我国对外承包工
程累计完成营业额1095,7亿美元 , 合同额1511,1亿美元 , 截
至2004年10月底 , 我国对外劳务合作累计完成营业额298,6
亿美元 , 合同额352,9亿美元 , 累计派出各类劳务人员307,8
万人 , 2003年我国对外建筑劳务量已超过劳 务 输 出 总 量 的
1 /5。随着我国对外承包建筑工程量的增加和我国劳务输出
目的国范围的日益扩大 , 对此常设机构的确定规则 应 根 据
两国经济交往的实际情况加以确定 , 该时间标准应 灵 活 掌
握。总体来讲 , 对发达国家应坚持6个月的时间标准 , 坚持
该标准有利于维护我国的税收权益 , 而对我国劳务 输 出 集
中的国家或潜在的劳动力市场则可灵活掌握 , 即可 加 以 延
长或缩短。
(二) 关于勘探或开采自然资源所使用的装置、钻 井 机
常设机构的认定问题。
目前我国对外签订的税收协定对 此 问 题 涉 及 很 少 , 两
个范本对勘探所使用的装置、钻井机或船只是否构 成 常 设
机构都没有明确 , 只在2000版OECD范本注释中提出 , “缔
!发展改革
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使用期三个月以上的为限”, 对开采自然资源来说 , 这是一
个较宽松的规定 , 因为按两个范本的第五条第 六 项 及 范 本
注释的规定 , “矿场、油井或气井、采石场或 任 何 其 他 开
采自然资源的场所”均为常设机构 , “‘其他开采自然资源
的场所’一语的解释应广泛 , 例如 , 包括所有 陆 上 或 海 上
开采碳氢化合物的场所”, 而按该项规定则还需使用期达到
三个月以上方可认定为常设机构 , 但该项规定 明 确 了 勘 探
所使用的装置、钻井机或船只也可认定为常设 机 构 。 有 人
提出自然资源具有耗竭性和不可再生性 , 主张 将 这 一 标 准
降低到三个月或一个月。而随着我国能源和矿 产 资 源 短 缺
程度的加剧 , 我国对外勘探或开采自然资源日 益 增 多 , 在
2001年同印度尼西亚签订 , 2003年 生 效 的 税 收 协 定 第 三 款
第三项中规定 “用于勘探或开采自然资源的钻 井 机 或 作 业
船 , 以其持续或连续六个月以上的为限”, 这是一个有利于
我国的规定。因此 , 对于此项规定 , 我国可根 据 缔 约 国 双
方经济交往和勘探、开采自然资源活动的实际 情 况 , 在 签
订或修改税收协定时加以考虑 , 适当加入该条 款 , 期 限 可
以灵活掌握 , 可以加以延长或缩短。在我国对 外 签 订 的 税
收协定中 , 上述期限为三个月的有中美、中澳 、 中 丹 等 税
收协定 , 期限为一个月的有中新 (新西兰) 税收协定 , 期限
为六个月的有中印 (印尼)、中巴 (巴布亚新几内亚) 等税收
协定 , 期限为十 二 个 月 的 有 中 牙 (牙 买 加)、 中 克 (克 罗 地
亚) 等税收协定。






利益的流失 , 因此 , 我国应根据实际情况在签订或修改 税 收
协定时加以考虑 , 增加该条款 , 以维护我国的税收权益。
另外就是外国银行通过我国的独立地位代理人 (如我国
的银行) 开展中间业务 , 收取手续费 , 保险企业通过我国的
独立地位代理人 (如我国的保险公司) 收取保费和接受保险
业务 , 由于是独立地位代理人 , 我国不能认定 常 设 机 构 的
存在 , 对其收益也就不能征收预提所得税 , 而 中 间 业 务 是
外国商业银行的重要业务之一 , 收益相当大 , 随 着 外 国 保
险公司在我国保险业务的日益扩大 , 其通过独 立 地 位 代 理
人收取的保费收益也将日益增加 , 如不对其征 税 , 则 会 造
成 税 收 权 益 的 流 失 。 从 长 远 来 看 , 随 着 我 国 经 济 的 发 展 ,
这部分收益将会越来越大 , 因此 , 我国在对外 签 订 的 税 收
协定中应对此做出特殊的规定 , 认定其为常设 机 构 , 对 这
部分来源于我国的收益课税。
(四) 关于交付货物或商品的常设机构确定规则问题
有 人 认 为 , 只 要 经 常 为 企 业 保 存 货 物 或 商 品 的 库 存 ,
并代表企业经常从该库存中交付货物或商品 , 已 具 有 盈 利
的作用 , 不再符合盈利性和辅助性的精神 , 所 以 应 将 该 项
内容纳入各个税收协定中 , 认定其构成常设机 构 并 加 以 课
税。但是 , 由于保存并交付商品或货物在企业 实 现 利 润 的
过程中作用很小 , 金额小且比较零散 , 在实际 的 税 收 征 管
工作中难以控管 , 税收征收成本很高 , 因此 , 我 国 对 此 问
题采用了OECD范本的做法 , 即在同多数国家签订税收协定




机构。由于美国是电子商务的最大净出口国 , 发 达 国 家 电
子商务发达 , 也多是电子商务的净出口国 , 而 发 展 中 国 家
多为电子商务的净进口国 , 如不将网址纳入构 成 常 设 机 构
的范围 , 有损于发展中国家的利益。而租用网 址 实 质 上 是
使用了服务器上的磁盘空间 , 应认为符合常设机构的标准 ,
我国在对外签订的税收协定中可采取有条件地 将 网 址 认 定
为常设机构 , 如可设定一定的金额限制 , 达到 一 定 的 金 额
就应认定为常设机构 , 也可暂时规定免税或设 置 一 定 的 免
税期。□
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